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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.3C., tres (3) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2017-00239-01 (25420)

Demandante LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Renta 2013. Descuentos condicionados. Destruccion de
inventarios y gastos por asesoria juridica.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 20 de noviembre de 2019 (fl. 756 a 799 cp4), en la que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A dispuso:

“‘PRIMERO.- DECLARASE la nulidad parcial de la Resoluciéon No. 312412015000096 del 1°
de septiembre de 2015, mediante la cual la Divisién de Gestidn de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN le profirié a la demandante
liquidacién oficial de revisiéon por el impuesto de renta del afio gravable 2013, y de la
Resolucién No. 007.269 del 27 de septiembre de 2016 a través de la cual la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN modificd la
anterior al desatar el recurso de reconsideracion interpuesto, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacién del
impuesto sobre la renta del afio 2013 de la sociedad LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA.
la efectuada por esta Corporacién y que obra en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva.(...)”

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 10 de abril de 2014, LG Electronics Colombia LTDA., presentd declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable de 2013, con saldo a favor de
$35.575.916.000 -solicitado en devolucion el 24 de abril de 2014-. Este denuncio se
corrigié de manera voluntaria el 25 de noviembre de 2014, disminuyendo el saldo a
favor a $35.396.804.000.

Previo requerimiento especial y su correspondiente respuesta, la DIAN mediante
Liquidacion Oficial de Revision Nro. 312412015000096 del 1° de septiembre de
2015, modifico la declaracion en el sentido de desconocer gastos operacionales de
administracion por concepto de asesoria legal, gastos operacionales de ventas
originados en descuentos comerciales condicionados y destruccion de inventarios,
e imponer sancion por inexactitud de $15.218.394.000.
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El 3 de noviembre de 2015, la contribuyente recurrié la liquidacion oficial anterior,
siendo modificada por la Resolucion 007269 de 27 de septiembre de 2016, en el
sentido de disminuir el rechazo de gastos operacionales de ventas a la suma de
$37.932.989.000, consecuentemente, la sancién por inexactitud se redujo a
$15.161.680.000. En lo demas se confirmo la liquidacion.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la demandante formul6 las siguientes
pretensiones (fl. 3 cp):

“1.1. Primera

Que son nulas las siguientes resoluciones proferidas por la Direccién Distrital de Impuestos
(sic) por haber sido expedidas con violacién a las normas nacionales y distritales (sic) a las
que hubieren tenido que sujetarse:

() Resolucion No. 312412015000096 del 1 de septiembre de 2015, por medio de la cual
se determina el Impuesto sobre la Renta del afio gravable 2013, a cargo de LG
ELECTRONICS COLOMBIA LTDA.

(i) Resolucién No. 007269 de 27 de septiembre de 2016, por medio de la cual se resuelve
el recurso de reconsideracion contra la Liquidacion Oficial referida.

(i) Que, en cualquier caso, se anulen las disposiciones de los actos administrativos
demandados por las cuales se impone una sancion pecuniaria ‘por inexactitud’ por
supuesta ‘deduccién inexistente’, por no corresponder a la realidad factica ni encajar en
la hip6tesis sancionable.

1.2. Segunda

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se declaren
en firme las declaraciones privadas que LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA presento por
el Impuesto sobre la renta del afio gravable 2013 por encontrarse ajustadas a derecho.

(i) Que como consecuencia de la nulidad, se restablezca en su derecho a la sociedad
demandante, declarando la firmeza de la declaracién y liquidacién privada del Impuesto
sobre la Renta y Complementarios con saldo a favor de $35.396.804.000,00

(i) Que se condene en costas a la DIAN.”

A los anteriores efectos, la demandante invoc6 como violados los articulos 29 y 83
de la Constitucion Politica; 3° de la Ley 1437 de 2011; 264 de la Ley 223 de 1995;
225 del Codigo General del Proceso; 48, 50 y 53 del Cédigo de Comercio; 26, 107,
115, 616-1, 647, 683, 746, 750, 752, 771-2, 772, 774, 777, 787 del Estatuto
Tributario; 11 de la Ley 1480 de 2011; asi como, 4, 11, 12, 40 y 56 del Decreto 2649
de 1993. El concepto de la violacidén se resume asi (fls. 8 a 112):

1. Desconocimiento de descuentos condicionados

La DIAN rechaz6 como deducibles descuentos condicionados por las diferencias
advertidas por la entidad entre la informacion reportada por la demandante y 11 de
sus clientes, y no por la falta de los presupuestos del articulo 107 del Estatuto
Tributario. Esta discrepancia se deriva de diferencias i) en el meétodo de
contabilizacién de los descuentos condicionados, y ii) en aspectos temporales de
los registros contables, lo cual se explica en las conciliaciones contables allegadas
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en sede administrativa. Adicionalmente, la demandada valor6 de manera
fraccionada la informacion aportada por los terceros, pues soélo contabilizé las que
le eran desfavorables a la actora sin tomar en consideracion los mayores
descuentos reportados por Falabella, Olimpica y Panamericana.

Los descuentos condicionados constituyen una estrategia comercial de mercadeo
para la obtencidon de mayores ingresos en la venta de productos, la cual depende
de un acontecimiento futuro o incierto que responde al contrato principal y, en tal
medida, constituye un pacto accesorio con repercusiones futuras en el negocio
juridico de compraventa cuando se recupera parte de lo pagado inicialmente; por
eso al haberse demostrado su existencia con registros contables aportados, su
rechazo desconoce que la contabilidad del contribuyente llevada en debida forma
es prueba suficiente y a su favor (articulos 772 y 774 del Estatuto Tributario).

Si bien a la Administracién le incumbe verificar que lo declarado por el contribuyente
corresponde a la realidad, su competencia no se extiende hasta el punto de hacer
a la actora responsable de los registros contables de sus clientes.

Los descuentos pactados entre la actora y sus clientes constan en contratos, ofertas
mercantiles y acuerdos privados en los que se estipuld las condiciones que darian
lugar a ellos (cumplimiento de ventas netas y metas regionales y locales, promocién
en puntos de venta, mercadeo, manejo de linea). En estos se indicd que dichas
circunstancias podian demostrarse con: i) nota débito a LG; ii) la expedicion de una
factura a nombre de la compaifiia; iii) el envio de un correo electronico calculando el
monto del descuento; y iv) la remision de soportes fisicos a LG para que efectuara
la liquidacion del incentivo. Asi, una vez verificados los documentos anteriores y
calculado el descuento respectivo, los descuentos condicionados eran concedidos
a través de la expedicidn de una nota crédito de la actora.

Asi, en la declaracién de renta de 2013 se incluyeron como gastos deducibles los
descuentos concedidos a los clientes en esa vigencia, cuyo cumplimiento se efectud
segun el documento respectivo y la nota crédito de LG, lo que, ademas, se prueba
con el certificado del revisor fiscal y pruebas externas e imparciales que no han sido
controvertidas por la Administracion. Ademas, segun el articulo 1530 del Cdédigo
Civil estos descuentos dependen de un acontecimiento futuro e incierto, razén por
la que no se pueden registrar a pie de factura y deben materializarse posteriormente
en una nota de crédito a favor del comprador, emitida por el proveedor en el
momento en que se cumpla la condicion. Es asi, que la factura no es la prueba
idonea de este tipo de descuento, sino del pacto condicionado.

Afirma que es improcedente probar los descuentos condicionados con facturas,
porque no corresponden a la nocion legal de servicio, como es el entendimiento de
la DIAN, pues no existe un contrato de servicios de publicidad entre la actora y
terceros. Solo con las grandes superficies existe la condicion de descontar por
mayor esfuerzo de marketing denominado budget marketing, que, sin embargo, el
tercero no reporto porque lo contabiliza de forma diferente.

En este asunto se presenta una compra con incentivos de esfuerzo de divulgacion
de los productos, pero no una obligacion de publicitar, pues dicho descuento es un
incentivo que depende de la voluntad del comprador mayorista, por o que no existe
una obligacion de hacer, de ahi que si este no gana el descuento no se genera
ningun incumplimiento, lo que lo diferencia de los contratos de servicios.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2017-00239-01 (25420)
Demandante: LG Electronics Colombia LTDA.

Como la DIAN el 9 de septiembre de 2014 emitié diferentes requerimientos
ordinarios de informacion a los clientes de LG, es claro que reconoce que cada tipo
de descuento puede tener diferentes posibilidades de contabilizacion y de
interpretacion, lo que se evidencia en el hecho que cada cliente utilizé cuentas PUC
distintas. Por su parte, en la certificacion emitida por el revisor fiscal de LG, en
atencion a la visita del 15 de agosto de 2014, consta que todos los descuentos
concedidos por la compaifiia a sus clientes se registraron en las cuentas contables
52959507 “Comercializacién de Ventas con Clientes — Rebate Domestic” y 52959508
“Comercializacion de Ventas con Clientes — Rebate Export”, por $197.954.057.376
($197.703.056.389 y $251.000.987 respectivamente). Todos estos descuentos se
demostraron con las notas créditos y en muchos de los casos, con soportes
provenientes de terceros, por lo que no habia lugar a su rechazo.

La diferencia de descuentos condicionados advertida por la DIAN también se deriva
de la falta de uniformidad en la contabilizacion de las notas créditos emitidas por LG
para soportar el descuento, se trata de una diferencia de temporalidad de tales
registros, igualmente, de la autonomia contable de cada cliente para el registro de
los descuentos comerciales reconocidos por LG, como ocurrié con Exito, Corbeta;
Grandes Superficies, pues i) el descuento comercial se encuentra soportado por
varios documentos, y ii) varios descuentos se encuentren contenidos en un solo
documento.

En el caso de CENCOSUD GRANDES SUPERFICIES se inform6 que los valores
correspondientes a los descuentos recibidos se encuentran distribuidos por centro
de costos de cada establecimiento de comercio donde se realizaron las compras y
se registraron los descuentos otorgados por LG en la cuenta 613520010, como un
menor valor del costo de compra. Si bien este tercero envié a la DIAN copia de las
ofertas comerciales, estas no tenian los anexos por lo que no era posible
comprender la voluntad contractual de las partes en relacion con las condiciones
establecidas en cada oferta.

La DIAN consider6 como descuento reconocido por LG a CORBETA, Unicamente
el valor reportado por ese tercero ($36.834.333.991), sin embargo, pese a que el
tercero indicé que adjuntaba un anexo de 19 péaginas contentivo de la relacién de
los descuentos reconocidos por LG durante el afio gravable 2013, en el expediente
administrativo s6lo obran 2 péaginas, lo que impide comprobar con certeza la
veracidad de las cifras reportadas por él. No obstante, si permite verificar que
registro los descuentos reconocidos en la cuenta PUC 6135 como un menor valor
del costo de Compra.

Sobre COMCEL se precisa que la certificacion emitida por su revisor fiscal acredita
gue las transacciones realizadas por LG se registran en las cuentas PUC 4135
"ingresos operacionales" 5305 "descuentos comerciales condicionados" y 2408 "impuesto
sobre las ventas IVA", lo que evidencia una doble relacién contractual entre LG y
COMCEL S.A. donde ambas compaiiias pueden comportarse como cliente y
proveedor de bienes y servicios. Ahora, como ese tercero lo que envi6 fue la relacién
de los descuentos que como proveedor le otorgé a LG, es claro que las cifras
reportadas por COMCEL no pueden coincidir con las reportadas por LG, razén por
la que esa informacién no puede usarse para desconocer el valor de los descuentos,
lo Unico que prueba es la relacion comercial de ambas compafiias. Asi, las pruebas
gue deben ser valoradas son las notas crédito por medio de las cuales LG acredita
la existencia de un descuento a favor de COMCEL, el formato Unico para pago de
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descuentos comerciales condicionados y las cuentas de cobro emitida del tercero
donde solicita que se reconozca el descuento comercial al que tiene derecho, las
cuales se aportaron con el recurso de reconsideracion.

El cliente OLIMPICA informé a la DIAN que registré los descuentos otorgados por
LG en la cuenta 6135203543 como un menor valor del costo de compra. Por su
parte, GRUPO EXITO report6 a la DIAN s6lo un tipo de descuentos condicionados,
pese a que se trata de un gran grupo de descuentos otorgados por LG (marketing,
folletos, visibilidad en espacio privilegiado, entre otros). Esto imposibilita la
comparacion de las cifras reportadas por las dos sociedades, en especial cuando
los descuentos reconocidos por LG el tercero los registra en la cuenta 620501.

PANAMERICANA tampoco reportd las distintas modalidades de descuentos
reconocidas por LG segun oferta comercial. Indic6 que este tercero, los registré
como un ingreso en la cuenta 421040. Por otro lado, el revisor fiscal de FALABELLA
informdé que los descuentos condicionados otorgados por LG los registrd en la
subcuenta codigo PUC 420540004 "recuperacion de publicidad compras (al costo)".

En cuanto al cliente IBG!, se pudo determinar que existe una diferencia en los
soportes a conciliar de $508.465.848.58 que obedece a notas crédito emitidas por
LG en el afio 2013, pero reportadas por IBG en 2014, y por notas créditos emitidas
por LG en el afio 2012 y tomadas por este tercero en el afio 2013. Con
ELECTROJAPONESA ocurri6 que esa sociedad reportd los descuentos en la
cuenta 429545 (ingresos diversos) y su contrapartida en la cuenta 613236 (costos)
y como en el caso anterior existe diferencia en los afilos en que se reporto la
informacion; mientras que la sociedad LAGOBO en algunas oportunidades reportd
los descuentos reconocidos por LG en la cuenta 425050 (ingresos por reintegro de
otros costos y gastos) y en otras ocasiones, en la 421040 (ingresos por descuentos
comerciales condicionados), de ahi que las cuentas imputables a los descuentos y
recuperacion del costo concedidos por LG a ese tercero, no se consolidaron por el
cliente.

Como cada cliente le daba un tratamiento contable diferente a los descuentos que
recibian, era a la DIAN a la que le competia hacer una conciliacion entre lo
contabilizado por LG y sus clientes por tener acceso a la contabilidad de esos
terceros. Aungque eso no ocurrid, las conciliaciones de la actora demuestran que,
pese a los criterios disimiles de contabilizacidon de sus clientes, no existe una
diferencia material de esos descuentos que amerite ser rechazada como deducible,
lo cual se corrobora con el dictamen pericial de un contador experto aportado en
sede judicial.

2. Debido proceso y derecho de defensa

La DIAN wvulnerd los derechos de LG al no permitirle contradecir de manera
inmediata la informacion otorgada por los terceros (testimonios), unico fundamento
para modificar la declaracién. También, porque los requerimientos de informacién
fueron practicados sin el previo traslado del auto que los decretd, por lo que los
actos demandados se expidieron con fundamento en pruebas arbitrarias, que en
algunos casos corresponden a respuestas que no reflejan la realidad comercial de
la actora.

! De los actos se evidencia que se hace referencia a Ivan Botero Gémez
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La contradiccion posterior a la practica de la prueba no garantiza el derecho al
debido proceso, en la medida en que se pierde su inmediacion. Es asi que, con la
respuesta al requerimiento especial, no se garantizan los principios de contradiccion
y publicidad que deben aplicarse antes y durante la préactica de la prueba, pues ya
se ha dado plena validez a las afirmaciones de los terceros sin la intervencion del
contribuyente, lo que torna en ineficaces los testimonios obtenidos.

3. Valoracion probatoria de testimonios frente a la contabilidad

El rechazo de los descuentos se fundamenta Unicamente en los testimonios de
terceros, sin considerar la contabilidad de la actora, lo que constituye una violacion
de los articulos 746, 752, 772, 777 y 787 del Estatuto Tributario y 225 del Codigo
General del Proceso. Eso, porque las pruebas documentales deben primar sobre la
prueba testimonial en razén a que esta Ultima esta sujeta a errores involuntarios u
omisiones, aparte que es inadmisible cuando se trata de probar hechos que deben
constar en documentos.

Asi, en los antecedentes administrativos consta que los documentos entregados por
LG a la DIAN en respuesta a los diferentes requerimientos son claros, faciles de
entender, pertinentes y confiables, puesto que cada descuento condicionado se
soporta en la oferta comercial y la nota crédito que contienen el valor del incentivo
y el cumplimiento de la condicidén para su concesion, por lo que debia ser suficiente
con la constatacion de los comprobantes contables correspondientes. Ademas, se
desconocid la presuncién de veracidad de las declaraciones tributarias, pues la
modificacién se basoé en informacién de los clientes de LG que no tienen la calidad
de testimonio, por lo que se indicé anteriormente.

4.  Violacion al principio de buena fe y confianza legitima

la DIAN infringio estos postulados porque en casos analogos ha asumido diferentes
posturas para desconocer la legalidad de la contabilidad de la compafia. Fue asi,
que para la vigencia 2010 discutié la naturaleza juridica de los descuentos
comerciales condicionados, y para el afio gravable 2011, pese a aceptar que eran
deducibles como un gasto legitimo dentro de la actividad de mercadeo, no los
aceptd en su totalidad, por haberse enviado solo una muestra representativa de
tales descuentos, aunque la contabilidad estuvo a su disposicién. Para el afio 2013,
la DIAN considero que no era suficiente la informacion entregada por LG para probar
los gastos incurridos a titulo de descuentos comerciales condicionados, pese a que
se aportaron en fisico y en medio magnético todos los documentos que soportan su
registro contable, incluso se solicitd el decreto de una prueba pericial con el fin de
verificar las operaciones, el cual fue negado por considerarla innecesaria.

La Administracion concluyé que LG no contaba con los comprobantes externos y
soportes del descuento, desconociendo que la nota crédito es la prueba idénea de
esos registros contables, maxime cuando la contabilidad de LG no fue tachada de
falsa o irregular, y podia acceder a ella con una visita a las instalaciones de la
compaiiia o accediendo a la prueba pericial solicitada.

5. Desconocimiento de la deduccidn por destruccion de inventario

El rechazo fue sustentado por la DIAN en que no estaba probado como y porqué se
destruy6 cada producto, cual era su valor o costo final de forma detallada, pues no
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se dej6 constancia de todo el proceso de destruccién desde que se llevo a cabo su
retiro del inventario y como se tomo la decision de destruir los productos.
Constatacion que pudo llevarse a cabo con la prueba pericial solicitada por LG y
que la Administracion rechazo por innecesaria.

No es cierto que LG no entrego los soportes necesarios para la aceptacion de esta
deduccion, pues las actas de destruccion de inventarios estuvieron a disposicion de
la DIAN en las instalaciones de la compaiiia, incluso antes de la liquidacion oficial,
la Administracion reconocié que se presentaron durante la visita tributaria del 10 de
noviembre de 2014. Ademas, la baja de inventarios de una compafia como LG es
procedente con la sola demostracion de las razones comerciales de esa decision,
sin que se requieran razonamientos juridicos, como lo entiende la DIAN, lo que se
acredité en el recurso de reconsideracion con las actas de baja de inventarios y las
certificaciones emitidas por las compariias encargadas de su destruccion (Belmont
Trading y/o Gaia Vitare).

Las destrucciones de inventario se dan en cumplimiento de obligaciones
contractuales y legales sobre garantia y manejo de bienes defectuosos,
establecidas en el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011). Ante lo cual explico
el procedimiento implementado en la sociedad para la destruccién y la informacién
gue contienen las actas y los registros contables internos.

Para la DIAN las actas no eran prueba suficiente debido que se emitieron en inglés,
lo que no es una razon valida para desconocerla, pues siendo LG una multinacional,
es légico que haya estandarizado procedimientos y autorizaciones, como la
destruccion de inventarios, en el idioma universal (inglés). Ademas, los articulos 123
y 124 del Decreto 2649 de 1993 prescriben que los soportes pueden conservarse
en el idioma en el que se otorgaron y que pueden ser utilizados para los
comprobantes de contabilidad, los que si deben prepararse en castellano.

También se refiri6 a las actas de destruccion de inventarios emitidas por el
Departamento de Servicio de LG denominadas "Reporte Firma Descargue”, que
cumplen todos los requisitos de ley, pues estan suscritas por el analista de
devoluciones, el director del area de servicio, el vicepresidente financiero y el
presidente de LG en Colombia, se registra la fecha de firma de cada funcionario, la
razon por la que se destruy6 el producto y el valor o costo fiscal del bien.

Para la procedencia de la deduccion por baja de inventarios es suficiente probar la
disminucién de su inventario con independencia de la cuenta contable en la que se
registro tal disminucion, ya que lo importante es la constatacion de que esta incurrio
en un gasto producto de la disminucién de su inventario.

6. Gastos operacionales de administracion

Los honorarios pagados a asesores legales por la asesoria en litigios tributarios y
un concepto por la viabilidad de una accion de reparacion directa, son deducibles
de los gastos operacionales de administracion (cuenta 511030 "Asesoria Financiera")
porque fueron necesarios para preservar el patrimonio de LG, el cual le permite
adquirir los electrodomésticos que comercializa, los repuestos y equipos que utiliza
en la prestacion de los servicios de reparacion, en otras palabras, para producir
renta.
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Asi, la relacion de causalidad surge del hecho que sin la incursién en esos gastos
el patrimonio de LG se disminuye, capital con el que cuenta para seguir adelantando
su actividad productiva. Aunado a que, esos gastos tienen una relacion indirecta
con los bienes y servicios, y lo exigido por la ley es que estos tengan un efecto en
la produccion de renta, sean necesarios de acuerdo con un criterio comercial y sean
proporcionales, lo que se cumple en este caso.

En el expediente consta que a la actuacion administrativa se allegaron las ofertas,
las facturas de los servicios y los productos entregables que materializaron los
servicios prestados en los que debio (i) para evitar el detrimento patrimonial que le
causaria la imposicién de una obligacion por ICA a la que no estaba obligada y (ii)
los pagados por la gestion prudente de los litigios relacionados con obligaciones
tributarias que pueden afectar el capital productivo de la compafiia y que impacta la
generacion de renta. Tratdndose de un gasto lo que se verifica es la relacion
indirecta de este con la produccion de renta, pues de lo contrario se estaria en
presencia de un costo.

Ademas, estas acciones son comunes y hacen parte de la costumbre mercantil. Es
politica de la compafila que frente a una actuacion administrativa tributaria
considerada ilicita, se deben agotar todos los medios legales para combatirla y
evitar los perjuicios asociados a esta. Lo que implica que como la empresa no se
dedica al ejercicio del derecho como actividad economica y no tiene personal interno
experto en derecho tributario le fuera indispensable contratar asesores especialistas
en esa materia.

Por tanto, la actuacién de LG se identifica con lo que habria hecho cualquier
empresario diligente y cauteloso a la hora de decidir como proseguir frente a una
reclamacién de importante cuantia y complejidad ante una entidad estatal. Ademas,
las deducciones efectuadas por LG no estan limitadas por la ley como deducibles y
son de arraigada costumbre comercial en empresas nacionales e internacionales,
como lo ha reconocido la jurisprudencia.

7. Sancion por inexactitud

La sancion es improcedente porque no se configuran los elementos objetivos y
subjetivos del tipo sancionable, aunado a que existe una clara diferencia de criterios
entre la Administracion y la demandante en cuanto a la cantidad y calidad de las
pruebas aportadas de conformidad con la normativa y la técnica contable vigente.

Oposicion de la demanda

La DIAN controvirtié las pretensiones de la demanda (fls. 433 a 508). Frente al
primer cargo explicd que cuenta con amplias facultades para decretar pruebas y
valorar todos los medios probatorios posibles (contabilidad del responsable o de
terceros, testimonios, indicios, presunciones, entre otros) que le permitan llegar al
convencimiento sobre la existencia de los hechos econdémicos declarados. En este
caso, se enviaron requerimientos ordinarios, se efectuaron visitas a la contribuyente
y emitié autos de verificacion o cruce a los 11 clientes mas representativos de la
actora. La informacién suministrada por los clientes de la actora, contrastada con
los descuentos comerciales declarados por esta, presentaron diferencias que la hoy
demandante no logré desvirtuar, salvo en los casos de los clientes OLIMPICA,
PANAMERICANA y FALABELLA.
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En este caso, no se discute la procedencia fiscal de los descuentos condicionados,
sino que para su comprobacion no basta la expedicion de la nota crédito dada su
condicion de comprobante interno, por lo que debe estar acompafiada de los
documentos que demuestren la ocurrencia de la condicion que da lugar al
descuento. Si bien, la concesion de este tipo de descuentos no es una operacion
independiente y por eso no se requiere de la expedicion de una segunda factura,
por la naturaleza bilateral de ese incentivo comercial con incidencia contable, su
acreditacion mediante comprobantes internos y externos es indispensable para
demostrar la realidad material del evento econémico que dio origen al descuento.

No es cierto que la Administracién desconocio los registros contables suministrados
por la actora, pues en el proceso de determinacion se valoraron esas pruebas y las
allegadas con ocasién de los requerimientos y los cruces de informacion, sin
embargo, fueron insuficientes para sustentar las diferencias encontradas respecto
de lo informado por sus clientes. Adicionalmente, la demandante tuvo conocimiento
de las respuestas de los terceros en las diferentes etapas de la actuacion
administrativa, de manera que pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccion,
asi como, sustentar los valores desconocidos.

En esa medida, la actividad probatoria de la DIAN fue suficiente y cumplié los
principios de publicidad y contradiccién, ademas, con la investigacibn no se
responsabilizé a la contribuyente de los hechos y omisiones de terceros, sino que
debia justificar las diferencias advertidas por cruces de informacion. Se tiene,
entonces, que i) la informacion suministrada por los clientes de LG tiene la calidad
de testimonio, se sustenta en la contabilidad y fue suscrita por gerentes,
representantes legales y/o revisores fiscales; ii) no se exigio un contrato de servicios
0 pacto retributivo, comoquiera que la discusién se enmarco en la realidad de los
descuentos; y iii) si bien la nota crédito es un documento interno con validez
contable, este no demuestra per se sustancia economica de una operacion, por lo
cual debe estar acompafiado de otros soportes, asientos y libros de contabilidad.

Verificada la informacién aportada a la actuacion administrativa por LG, se advirtio
gue con ocasion del recurso de reconsideracion relaciond soportes de los
descuentos que otorg6 en la vigencia fiscal 2013 por un monto superior al declarado
inicialmente, llegando a un incremento de $8.538.678.685, que no justificd, bien
para indicar qué valores eran deducibles o limitar la prueba a los que solicitd como
deduccion.

Aunado a que fue imposible aceptar las notas crédito que no estaban acompanadas
de los soportes del cliente beneficiario que acreditan el cumplimiento del evento
economico que dio lugar al descuento condicionado. Ademas, en razon del principio
de asociacién contable (art. 13 del Decreto 2649 de 1993) se descartaron las notas
crédito expedidas en el afio 2013 cuyo descuento condicionado se dio en otros
afos, de igual forma, se aceptaron los descuentos cumplidos en el afio 2013 aunque
la respectiva nota crédito se expidido en una vigencia fiscal diferente. Esa
interpretacion coincide con la conciliacion contable efectuada por la actora respecto
de los descuentos concedidos a LAGOBO, IBG y ELECTROJAPONESA.

En el caso del EXITO se hallé que LG prob6 menos descuentos de los solicitados y
reconocidos en la liquidacion oficial de revision, sin embargo, se mantuvieron por la
previa aceptacion oficial. Sefialé que se aportaron notas crédito de descuentos
permanentes en compras que no contemplan una condicién, y en otros casos, se
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realizaron descuentos en varias notas crédito sobre las mismas facturas, por lo que
no esta claro, por qué la misma operacion mercantil otorga repetidamente
descuentos por los mismos motivos. En cuanto al cliente CORBETA se advirtié que
LG prob6 menos descuentos de los solicitados y reconocidos en la liquidacion oficial
de revision, empero se mantuvieron los del acto oficial de determinacion, ademas
este tercero aportd una factura en la que el Unico concepto era el descuento sin
incluir un bien o servicio.

Sobre CENCONSUD precisé que la actora también prob6 una cuantia menor a la
reconocida en la liquidacion oficial, sin embargo, se mantuvo por la aceptacion
previa. Respecto del cliente COMCEL, LG no aport6 los documentos idéneos que
demuestran los descuentos, pues las cuentas de cobro tan solo permiten conocer
una relacion entre las dos sociedades. Insisti6 en el desconocimiento de esta
expensa por la suma de $8.300.832.794. Frente a ELECTROJAPONESA sefialo
gue se probaron descuentos condicionados adicionales a los reportados por ese
tercero en respuesta al requerimiento de informacion, no obstante, como LG solicitd
en la declaracion de renta del afio gravable 2012 la deduccion de esos descuentos,
no hay lugar al reconocimiento de los valores probados para el afio 2013.

También sostuvo que, al resolver el recurso de reconsideracion, se puso de
presente que los descuentos condicionados otorgados por LG segun las ofertas
mercantiles se pactaron entre el 1,35% al 3%, que sumados no alcanzan a superar
un 10%. No obstante, los soportes contables de los descuentos evidenciaron sumas
calculadas con porcentajes del 15%, 20% 40%, 50% o 60% que, si bien pueden
obedecer al acuerdo de las partes, no se aporté el documento contentivo de dicho
pacto.

Sobre el segundo cargo, manifesté que no se vulneraron los derechos de defensa
y debido proceso de la actora, porgue en todo momento se acataron las reglas de
procedimiento y de competencia contemplados en la Constitucion y la ley, asi como,
los plazos y requisitos normativos para adelantar el proceso administrativo de
determinacion del tributo, es asi que, dentro de las oportunidades legales la actora
radicé la correspondiente respuesta al requerimiento especial e interpuso el
respectivo recurso de reconsideracion.

La prueba testimonial (tercer cargo) pretende demostrar hechos ajenos a las
obligaciones del declarante. En este caso, los testimonios recogidos (escritos)
pudieron ser controvertidos con la respuesta al requerimiento especial (medio de
vinculacion formal del contribuyente al proceso de fiscalizacion), por lo que se
garantizé la publicidad y contradiccion de la prueba.

Es infundado el alegato de la actora sobre el cuarto cargo, en cuanto a que la
entidad ha variado sus argumentos para el desconocimiento de los descuentos
condicionados declarados, pues lo que sucede es que la actora reiteradamente
incurre en las mismas conductas y por ello, persisten las notables diferencias en los
descuentos que dice haber efectuado frente a lo reportado por los terceros, por lo
gue, siendo consciente de tales hechos, no adopta soluciones.

En cuanto al rechazo del gasto por destruccion de inventarios (quinto cargo)
precisé que se origind por la falta de prueba. Si bien LG aporté certificacion del
revisor fiscal, o Unico que esta sefala es que se contabilizaron retiros de inventario
para destruccién, pero no dan cuenta de la realidad material, por lo que tal prueba
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es inconducente. De igual manera la certificacion del gerente de contabilidad,
impuesto y tesoreria de la demandante no prueba que sobre la mercancia se
practico destruccion alguna, aunque a partir de esta se realizan explicaciones de
algunas columnas de los reportes de la actora allegados con el recurso de
reconsideracion.

No obstante, dichos reportes (firma de descargue y PATH), no se asemejan a las
actas de destruccion. Ademas, de las certificaciones emitidas por los encargados
del manejo integral de residuos tampoco se desprende, que efectivamente se haya
realizado la destruccién de los productos, su razén, ni el cumplimiento de los demas
requisitos para su aceptacion como deduccion. Aunado a que, por tratarse de
electrodomésticos, se pudieron enajenar a menor precio al comercial o entregados
para ser comercializados por partes o destinados a que sus piezas originales se
utilizaran para reparar otros bienes.

De otra parte, el articulo 251 del Cdédigo General de Proceso estipula que las
pruebas aportadas en idioma diferente al castellano deben contar con traduccién
oficial, lo cual no se cumpli6é en este caso.

Sobre el sexto cargo, sefial6 que los gastos relacionados con asistencia legal
fueron desconocidos con fundamento en el articulo 107 del Estatuto Tributario
porque no existe relacion de causalidad entre los honorarios pagados y los ingresos
gue la actora obtiene en desarrollo de su objeto social como comercializadora de
productos electrénicos y electrodomésticos, aunado a que dicha erogacion no es
indispensable para producir o facilitar la generacion de la renta (necesidad), por lo
ni siquiera debe estudiarse el requisito de proporcionalidad.

En este caso procede la sancidn por inexactitud (séptimo cargo) ante la ocurrencia
del hecho sancionable previsto en la norma, sin que exista causal eximente de su
aplicacion.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion A declard
la nulidad parcial de los actos administrativos demandados (fls.756 a 799).

Consideré que los descuentos condicionados se originaron en una relacion de
caracter comercial entre LG y el EXITO, consistente en el otorgamiento de un
beneficio por la adquisicién de sus productos en virtud de lo cual no constan en una
factura o documento equivalente, sino en la contabilidad de cada interviniente, por
lo que en este caso, es verificable con los documentos internos de contabilidad de
la actora segun lo prevé el articulo 774 del Estatuto Tributario, comoquiera que la
DIAN no la controvirtio.

Manifesto que todas las notas créditos demostraban la existencia de los descuentos
condicionados pues identificaban la fecha de contabilizacién, el motivo y valor del
descuento, las facturas que lo soportan y las notas debido del cliente. Estos
documentos se respaldan con el certificado emitido por su revisor fiscal, la
conciliacion contable de los descuentos concedidos a sus clientes en el afio
gravable 2013 y el dictamen pericial anexo a la demanda. A esto se suma el hecho
de que el tercero al momento de rendir la informacion no incluyé todas las facturas
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que dieron lugar a las notas créditos que se expidieron en razon a los descuentos
otorgados por LG, lo que evidencia una omision por parte del cliente.

Estas consideraciones aplican también para CORBETA (ALKOSTO) vy
CENCOSUD, pues las notas de crédito (con sus debidos soportes), el certificado
del revisor fiscal y el dictamen pericial dan cuento de la procedencia de la deduccién
solicitada y la diferencia del manejo contable dado por cada uno de los clientes de
la demandante. Ademas, estos clientes tampoco reportaron en la informacion
enviada a la administracion tributaria la totalidad de las facturas que soportan los
descuentos otorgados por LG. Asi mismo, destaco que respecto de CENCOSUD no
era cierta la afirmacion de la DIAN de que ninguna de las notas créditos contaba
con soporte, pues se allegaron correos electronicos de la actora en los que autoriza
del descuento y formatos Unicos para pagos.

Sobre el cliente COMCEL encontr6 que no le asistia razén a la DIAN para
desconocer las notas créditos por estar sustentadas en cuentas de cobro emitidas
por el tercero, puesto que estos ultimos documentos eran necesarias para hacer
uso del descuento otorgado por LG. Aunado a que las notas créditos fueron
presentadas con el documento interno de la sociedad denominado formato Unico
para pago del descuento, que sefiala fecha, cliente, concepto que lo origina, valor a
pagar y la firma del representante de LG que da cuenta de la autorizacion del mismo.

Considero que la DIAN no realiz6 una valoracion integral de la conciliacion contable
presentada por LG en via administrativa, pues los clientes ELECTROJAPONESA,
LAGOBO y IBG no incluyeron todas las notas créditos que fueron reportadas por la
actora y presentaron algunos documentos emitidos en el afio 2013, pero
correspondientes a 2012 o porque fueron proferidas en el 2014, pero el descuento
es del afio 2013. La Administracion al decidir el recurso de reconsideracion, tan solo
menciono las que correspondian a la vigencia 2012, guardando silencio sobre las
notas crédito que LG reportd y los terceros no, evidenciando una omision probatoria,

Asi, juzgd que los gastos operacionales de venta por concepto de descuentos
condicionados respecto de los clientes CENCOSUD, EXITO, CORBETA, COMCEL,
ELECTROJAPONESA, LAGOBO y IBG, no debieron ser desconocidos por la
Administracion porque fueron debidamente sustentados por la actora y constituyen
gastos deducibles.

Frente a los descuentos condicionados concedidos a FALABELLA, OLIMPICA y
PANAMERICANA, advirtié que la entidad demandada a pesar de haber efectuado
cruces de informacion no los modifico en los actos acusados. Asimismo, considero
gue el desconocimiento de los descuentos condicionados del cliente INNOVAR
($392.626.287) debia mantenerse en la medida que no fue objeto de
cuestionamiento en via administrativa ni judicial.

Indicé que la DIAN no vulneré los principios de publicidad y contradiccion de la
prueba testimonial, pues la contribuyente siempre tuvo a su alcance la informacién
suministrada por sus clientes y el acervo probatorio recaudado por la
Administracion, no siendo posible poner en conocimiento de esta la investigacion
adelantada antes de la expedicion del requerimiento especial, dado que
entorpeceria la labor de fiscalizacién de la autoridad tributaria. Ademas, el hecho de
que la DIAN hubiese encontrado diferencias respecto de los descuentos
condicionados constituye un indicio sobre realidad de las operaciones, por lo que,
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en aplicacion del articulo 167 del Cédigo General del Proceso le correspondia a la
demandante acreditar su existencia, como efectivamente lo hizo.

Asimismo, sefalé que la negativa de la Administracién de decretar el dictamen no
vulneré el derecho de defensa de la actora porque la DIAN, al resolver el recurso de
reconsideracion, expuso las razones de su decision, ademas con la presente
demanda, alleg6 el dictamen pericial que pretendia y que fue objeto de valoracion.

Estimo6 que no se vulneraron los principios de buena fe y confianza legitima debido
a que en materia tributaria hay independencia de periodos, lo que implica que si del
analisis de la declaracion de 2013 surgieron inconsistencias que ameritaban su
fiscalizacion, podia adelantarse aun cuando los afios gravables 2010 y 2011
también fueron investigados por descuentos condicionados.

De otra parte, el Tribunal sefial6é que el reporte para firmas de descargue y el reporte
del PATH permitian tener certeza de la destruccion de las mercancias porque se
encontraban en idioma inglés y espafiol, indicaban la fecha, el grupo del inventario,
el monto, el tipo de salida, el motivo de la salida, el valor de la mercancia destruida,
el modelo a destruir, la serie, la autorizacion, la razén de la destruccion (dificultad
de reparacion), el centro de servicio y estaban suscritos por el analista a cargo, el
director del centro de servicio, y la fecha de suscripcién, que correspondia al afio
gravable 2013. Ademas, la actora en sede judicial aportd copia de los contratos
suscritos con las empresas encargadas del proceso de destruccion y de los
certificados de manejo integral de residuos, expedidos por dichas empresas una vez
cumplen con la labor contratada, en los cuales se constata la fecha de la
destruccion, el tipo de residuos, la cantidad de elementos destruidos y el peso. Asi,
el rechazo de la deduccién no era procedente.

En cuanto a la deducibilidad de los gastos por asesoria legal concluy6 que los pagos
efectuado por concepto de servicios juridicos y tributarios tienen relacion de
causalidad con la actividad productora de renta de LG porque son gastos que toda
empresa requiere para lograr una buena gestibn empresarial y son necesarios
porque forzosamente la empresa debe atender los distintos requerimientos que
demandan el desarrollo de su objeto social, como es el pago de impuestos, en
especial cuando no se cuenta con expertos en materia tributaria en la planta de
personal de la compafiia, conclusion que también aplica para el pago de los
honorario glosados por el concepto sobre demandas. Igualmente, resultan
proporcionales comparando los gastos con los ingresos brutos y netos.

Finalmente, el a quo resolvié que como la Administracion desvirtuo los descuentos
condicionados otorgados al cliente INNOVAR, debia mantenerse la sancion por
inexactitud de manera proporcional a este desconocimiento, pero liquidada al 100%
en aplicacién del principio de favorabilidad sancionatoria.

Recurso de apelacion

La demandada apelé la sentencia de primera instancia (fls. 807 a 898). Reiteré los
argumentos de la oposicion, para lo cual hizo una relacion de los requerimientos
hechos a los terceros, asi como de las respuestas suministradas por ellos y las
conclusiones a las que se llego en los actos demandados. Se refirio a los soportes
contables y dijo que los aportados en sede administrativa no demostraban la
totalidad de los descuentos declarados, ante lo cual insistido en el analisis de las
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pruebas allegadas con el recurso de reconsideracion frente a cada uno de los
clientes.

Se remitio al dictamen pericial e indicé que las facturas relacionadas en la pagina
28 fueron efectivamente valoradas por la entidad, razén por la que debe confirmarse
el desconocimiento de los descuentos condicionados otorgados por el LG en el afio
gravable 2013 a favor de ALMACENES EXITO S.A., Insisti6 en que el cliente
CORBETA allegé como unico soporte facturas que especifican solamente el
descuento sin referencia de ningun tipo al concepto de facturacion, y las facturas
indicadas en la pagina 31 del dictamen si fueron valoradas, por lo que era
procedente el rechazado.

Sefald que el perito en las paginas 31 y 32 del dictamen se limitdé a hacer
enunciados y conclusiones sin demostrar en el proceso judicial ninguna diferencia
con lo sefalado en la actuacion administrativa frente a los clientes CENCOSUD y
COMCEL, en la que si se valoraron todas las operaciones realizadas por la actora
con esos terceros.

Ademas, repitié los argumentos relacionados con i) la ausencia de vulneracién del
derecho de defensa de la actora; ii) la prueba testimonial y iii) los principios de buena
fe y confianza legitima.

Pidi6 que se mantuviera el rechazo de los gastos operacionales de ventas por
destruccion de inventarios debido que las pruebas allegadas por la actora no son
idoneas para soportar en debida forma la razon y la realidad material de los eventos
de destruccién en referencia. Ilgualmente, que no se aceptara como deducible los
gastos por asesoria legal, ya que no tienen relacion de causalidad con la actividad
econOmica que desarrolla la demandante (comercializacion de electrodomésticos y
aparatos electronicos) y no son necesarios porque no resultan indispensables para
producir el ingreso o ayudar a producirlo. En estos dos cargos reiteré los
argumentos expuestos en la oposicion.

Indicé que debe mantenerse la sancion establecida en el articulo 647 del Estatuto
Tributario porque la actora incurrié en el hecho sancionable de inexactitud sin que
a su favor se presente un eximente de responsabilidad.

Alegatos de conclusién

La demandante (indice 18 Samai) indic6 que el recurso de apelacién debe
declararse desierto conforme lo dispuesto en los articulos 243 y 247 de la Ley 1437
de 2011, en el entendido que carece de sustentacién, puesto que se exponen los
mismos argumentos del recurso de reconsideracion y la contestacion sin hacer
ninguna referencia sobre la valoracion realizada por el a quo, que dio lugar a la
nulidad de los actos demandados.

Sefald que la apelante se refirid a cargos que no prosperaron, es decir, que no
tenian interés para el apelante tunico. Empero, la actora reiter6 las consideraciones
de la demanda sobre esos cargos.

Se refiri6 nuevamente a los cargos de nulidad expuestos en la demanda. Sefalo
gue de la revision del expediente queda sin sustento la afirmacion de la DIAN de
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gue no existian soportes del descuento, para lo cual realizé un cuadro identificando
cual era el soporte respectivo.

Explicé sobre el cliente INNOVAR, que la diferencia se concilio en la actuacion
gubernativa con los soportes entregados por el tercero, sin embargo, la DIAN nunca
comprendio este rubro, en todo caso deberia proceder su reconocimiento por los
mismos argumentos en que la sentencia respalda los demas descuentos, pues la
diferencia radica en las notas reportadas por el LG y el tercero.

Afadié que, si bien la DIAN cuestioné el porcentaje seleccionado para realizar el
dictamen, olvida que la metodologia que dicha entidad emple6é para cruzar la
informacion reportada por LG con la de terceros es mucho mas precaria que la
desarrollada en esa prueba, pues la administracion limité su estudio Unicamente al
andlisis de 11 de los 340 clientes, sin cruzar con las notas crédito y las demas
pruebas allegadas por la actora, mientras que el perito analizé la trazabilidad de la
operacion desde el inicio de la transaccion (venta al cliente), hasta la nota crédito y
pago por parte del tercero para obtener asi el rubro de los descuentos comerciales.

Por ultimo, reiter6 los argumentos sobre la procedencia de los gastos por
destruccion de inventario y de honorarios. También sefialé que no hay lugar a la
sancion por inexactitud por inexistencia de animo doloso o defraudatorio y al
presentarse diferencia de criterios.

La demandada (indice 17 de Samai) insisti6 en lo expuesto en el recurso de
apelacion.

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico (indice 20 Samai) solicité confirmar el fallo apelado.
Hizo referencia al concepto de descuento condicionado y su tratamiento tributario y
contable. De este ultimo destac6 que la nota crédito tiene el objeto de disminuir la
deuda o el saldo en la respectiva cuenta, por lo que no es un mero formalismo como
pretende hacer ver la apelante, sino que refleja un hecho econémico, en este caso,
el descuento. Asi, era necesario revisar la conciliacion contable de la actora, la cual
fue corroborada con el dictamen y las notas de crédito allegadas en sede
administrativa, todo lo cual permite concluir que los descuentos reportados por la
demandante corresponden a su realidad econémica.

Sobre los gastos por asesorias legales sefialé que son fruto de la actividad mercantil
de la demandante, pues se originan de sus obligaciones fiscales, por lo que cumple
con los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

Se refirio a los valores rechazados por destruccion de inventarios manifestando que,
como lo expuso el tribunal, los documentos aportados dan certeza de la realizacion
material de la destruccion y, por ende, procedia la deduccion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion formulado por la
demandada contra la sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad parcial
de los actos acusados. En concreto, la Sala debe establecer si respecto de la
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declaracion de renta del afio gravable 2013 procede el rechazo de gastos
operacionales de venta por descuentos condicionados y por destruccion de
inventarios, asi como gastos operacionales de administracion por asesorias legales.
Consecuentemente, si procedia imponer a la actora sancion por inexactitud.

Previo a resolver de fondo estos asuntos, es importante realizar las siguientes
precisiones. La primera esta relacionada con los alegatos presentados por la
demandante, quien indica que el recurso de apelacién de la DIAN no contiene
argumentos de oposicion respecto de la sentencia de primera instancia y por eso
debe declararse desierto. Para la Sala no hay lugar a acceder a lo solicitado, pues
si bien la entidad demandada en su escrito de apelacién reitera argumentos
expuestos en sede administrativa y en la contestacion a la demanda, también hizo
referencia a su inconformidad con el dictamen pericial, el cual fue fundamento
importante de la decision impugnada, pues la DIAN insiste en que si valor6 todas
las pruebas allegadas al expediente administrativo, motivo diferente es si hay
prosperidad a este argumento, que es lo que se estudiara en esta providencia.

Ahora, no se desconoce que en el recurso de apelacién la demandada mencioné
los cargos de nulidad relacionados con la violacion al debido proceso, la prueba
testimonial y los principios de confianza legitima y buena fe, los cuales fueron
fallados por el tribunal a su favor. En consecuencia, la Sala estima que sobre ellos
no hay lugar a pronunciarse porque no se plantea inconformidad alguna contra la
sentencia de primera instancia.

La segunda precision consiste en el hecho en que la actora, también en los alegatos,
hace referencia al rechazo de descuentos condicionados con el cliente INNOVAR,
pues considera que eran procedentes segun los argumentos expuestos en la
sentencia de primera instancia. Sin embargo, se pone de presente que el tribunal
sefalé que este aspecto no fue controvertido en sede administrativa ni judicial, lo
que precisamente originé la nulidad parcial de los actos demandados, empero la
sociedad actora no presento recurso de apelacion. Por ello, la Sala se abstendra de
pronunciarse sobre los descuentos otorgados a este tercero, pues el alegato de
conclusién de segunda instancia no constituye la etapa procesal correspondiente
para presentar inconformidades que debieron ser recurridas.

En ese sentido, procede la Sala con su analisis.
1. Descuentos condicionados

Para la demandante, la DIAN incurrié en una indebida valoracion probatoria de los
descuentos comerciales condicionados otorgados en el afio gravable 2013 porque
dio prevalencia a la informacién de los clientes beneficiarios de los descuentos sin
considerar que estos los registran de manera disimil, y que algunos de estos hechos
econdmicos si bien suceden en la vigencia analizada la nota crédito no se emite en
el mismo afio calendario. Para la demandada, la documentacion entregada por la
actora es insuficiente para constatar la realizacion de los descuentos condicionados
en la medida que no esta respaldado con los debidos soportes, especialmente por
existir diferencias entre lo que la actora acreditd y lo que sus clientes informaron a
la administracion.

El Tribunal dio la razén a la demandante porque constaté que la DIAN no hizo una
valoracion completa de los soportes entregados por LG, toda vez que se limitdé a
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comparar lo informado por esta y por sus clientes sin considerar la disparidad de
registros contables que se presentaban y las omisiones o errores de informacion en
gue esos terceros habian incurrido, lo cual fue confirmado en el dictamen pericial
practicado en sede judicial.

A efectos de dirimir el debate propuesto, la Sala se remite a la sentencia de 24 de
octubre de 20132 en la que se puntualiz6 en qué consisten los descuentos
comerciales y los descuentos financieros, asi:

“[llos descuentos en general se conciben como la disminucién o reduccion del precio de venta
de los bienes o servicios, y pueden ser (i) comerciales o a ‘pie de factura’, o (ii) financieros o
condicionados.

Los descuentos comerciales o a ‘pie de factura’ se conceden cuando se realiza la operacion,
no estan sometidos a condiciones o hechos futuros y no implican erogacion alguna, sino un
menor ingreso generado por ventas para quien enajena, con la correlativa disminucién del
costo por compras para el adquirente.

Los descuentos ‘a pie de factura’ usualmente se restan del precio de ventay, por tal razon, no
se ven reflejados en la contabilidad (...).

Los descuentos financieros o condicionados, por su parte, dependen de un hecho futuro o
condicidn, que puede que ocurra 0 no. Estos descuentos normalmente se conceden al cliente
que paga la deuda antes de que venza el plazo acordado (...).

La esencia o realidad econdémica de los descuentos es que representan un menor valor del
precio de venta, aun cuando dependan o no de un hecho futuro o se contabilicen para fines
de control, como los descuentos a pie de factura, o inicialmente en el ingreso para luego ser
descontados como gasto, como los descuentos condicionados” (resaltos fuera del texto).

Entonces, los descuentos condicionados son en el menor valor a pagar que un
proveedor concede a sus clientes por politica comercial o suceso cumplido, y una
vez se cumple la condicion, afecta la depuracién de los ingresos netos del
beneficiario y para quien los otorga constituyen un gasto. Asi, los descuentos

condicionados “no figuran en la factura de venta o del servicio porque estos solo se registran
contablemente hasta tanto se hagan efectivos, es decir, en el momento en que se cumplan las
condiciones exigidas para su otorgamiento”s.

Ahora bien, sobre los descuentos condicionados discutidos, se precisa que en este
caso No se cuestiona su existencia, manejo como gasto y su registro contable, como
tampoco el cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.
Lo que esta en discusion es el monto de las deducciones, pues lo declarado por la
actora difiere de lo informado por los clientes a quienes les fue otorgado el
descuento y la falta de soportes proferidos por dichos terceros.

Noétese que en el requerimiento especial la DIAN sefialé que “Al validar el contenido de
la cuenta descuentos comerciales condicionados, en las diferentes ofertas comerciales, todos
obedecen a una oferta MARCO comercial suscrita entre LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDAY los
diferentes terceros, tenemos que la definicion de los valores que componen la oferta, son los
descuentos ya sea por rebate, desarrollo del negocio, manejo de linea, sell out, servicio logistico,
que en comun tienen; una CONDICION en donde el oferente enviara unas notas débito o crédito, de
acuerdo a unas condiciones colocadas por LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA” (fl. 3042 cal6).

Asi mismo, en la liquidacion oficial de revision se indicé que “para el desconocimiento de

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 24 de octubre de 2013, expediente. 19314, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia.

3 Sentencia de 29 de noviembre de 2017, exp. 25000232700020080023801, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez que cita el fallo del 24 de octubre de 2013, exp. 19314, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia,
reiterada en sentencia del 20 de agosto de 2020, exp. 23459. C.P. Milton Chaves Garcia.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia {@]
www.consejodeestado.gov.co icantes



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2017-00239-01 (25420)
Demandante: LG Electronics Colombia LTDA.

los descuentos comerciales condicionados propuestos en el requerimiento especial, la
administracion no se fundament6 en la falta de los presupuestos establecidos en el citado articulo
107 del Estatuto Tributario, ni al indebido registro contable, ni a la falta de servicios autbnomos
contratados con los clientes, ni a los demas conceptos invocados por los apoderados, sino a la
diferencia del valor presentada entre la informacién reportada por la sociedad LG y los terceros
cruzados por la entidad; diferencia que corresponde a una cuantia y no a dichos conceptos, por lo
que no es procedente que el Despacho se pronuncie sobre cada uno de los conceptos manifestados

por los actores” (fl. 144 cp.)
Ahora, en el expediente se encuentra probado lo siguiente:

o A folio 2992 del cuaderno de antecedentes 15, se encuentra el cuadro
comparativo de los descuentos condicionados que los 11 clientes requeridos
por la Administracion informaron haber recibido de LG en la suma de
$126.873.441.315, que confrontado con lo declarado por la actora respecto de
€es0s mismos terceros (por un total de $162.886.641.663), da como resultado
una diferencia de $37.949.395.032. Este valor se redujo con ocasion al recurso
de reconsideracion presentado por la sociedad a la suma de $37.677.345.000.

o Certificado del revisor fiscal de LG del 22 de septiembre de 2014 (fl. 65 cal)
en el que consta que, de acuerdo con los libros auxiliares de la contabilidad al
31 de diciembre de 2013, la Compafia registr6 en las cuentas contables
52959507 y 52959508 denominadas “Comercializacion de Ventas con Clientes -
Rebate Domestic” Y “Comercializacion de Ventas con Clientes - Rebate Export’,
respectivamente, un valor por $197.954.057.376, segun se detalla a
continuacion:

Cuenta Concepto Valor
52959507 Comercializacion de Ventas con Clientes — Rebate Domestic $197.703.056.389
52959508 Comercializacion de Ventas con Clientes — Rebate Export $251.000.987

Total $197.954.057.376

o Con el recurso de reconsideracion la actora aporté conciliaciones contables de
3 de los 11 clientes con los que la DIAN cruzé informacion (LAGOBO, IBG y
ELECTROJAPONESA), en las que justifica que las diferencias de informacion
de estas companiias y LG resulté de considerar notas créditos de operaciones
comerciales de otras vigencias fiscales (fls. 3396 y 3397 cal7; 3430 a 3432
cal8;y, 3501y 3502 cal8).

o Dictamen pericial elaborado por contador especialista en derecho tributario,
aportado con la demanda (fl. 221 a 268 cp2), en el que dicho profesional
concluyé que la actora efectu6 un adecuado manejo de su contabilidad
respetando plenamente las normas contables vigentes, en especial, la
dindmica que la cuenta 52 exige, en la medida que en esta se deben registrar
los gastos de ventas, como son los descuentos comerciales condicionados. Y
gue, el registro de los descuentos comerciales condicionados por parte de los
clientes de LG como un menor valor del costo, es una practica respaldada en
el Decreto 2650 de 1993, en cuanto estipula que en la cuenta 6225
denominada “Devoluciones, rebajas y descuentos en compras CR” Se deben registrar
los descuentos que las empresas obtienen en las compras efectuadas.

Explicé que las notas crédito que LG emite son validas para probar sus
registros contables en cuanto acogen las normas basicas y técnicas del
Decreto 2649 de 1993, normativa que no condiciona el reconocimiento de los
citados descuentos a la acreditacion de documentos de terceros, aunado a que
la actora podia registrar los descuentos comerciales condicionados tan pronto
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otorgaba, ejecutaba y emitia las notas crédito correspondientes. También, que
en su estudio encontr6 que los clientes de LG no entregaron informacion
completa de los descuentos que esta les concedio, toda vez que de algunas
notas crédito que consolidaban varios descuentos de un mismo periodo no se
informaron ni entregaron todas las facturas, existieron notas créditos no
reportadas, y que las cuentas a las que eran llevados esos descuentos varian
segun el criterio de cada cliente.

Frente a lo expuesto y a las pruebas resefadas, en primer lugar se pone de presente
que i) el articulo 11 del Decreto 2649 de 1993 sefiala que los recursos y hechos
econdmicos deben ser reconocidos y revelados de acuerdo con su esencia o
realidad econdmica y no Unicamente en su forma legal; ii) el articulo 4 ibidem prevé
que la informacién contable debe ser comprensible y util, en algunos casos
comparable, siendo comprensible cuando es clara y facil de entender; util cuando
es pertinente y confiable; pertinente cuando posee valor de realimentacion, valor de
prediccién y es oportuna; confiable cuando es neutral, verificable y en la medida en
la cual represente fielmente los hechos econdmicos; y comparable si ha sido
preparada sobre bases uniformes; vy iii) la contabilidad llevada en debida forma es
prueba suficiente (art. 744 Estatuto Tributario).

En tal virtud, la Sala encuentra que en este proceso la demandante acredité que
contabilizé los descuentos condicionados otorgados en el afio gravable 2013 en las
cuentas de gasto identificadas bajo los codigos 52959507 comercializacion de ventas
con clientes — rebate domestic y 52959508 comercializacién de ventas con clientes — rebate
export, el primero por $197.703.056.388,84 y el segundo por $251.000.987,13 (fl.
2888 calb), lo cual se encuentra respaldado por el certificado de revisor fiscal citado
y el dictamen pericial que da cuenta de la entrega completa de las notas crédito y
soportes en poder de la actora, a partir de lo cual pudo corroborar que los clientes
requeridos por la DIAN suministraron informacion y documentacion incompleta de
los descuentos comerciales concedidos por LG, aunado a que realizaron
contabilizaciones en cuentas diferentes, prueba que no fue desvirtuada por la
autoridad tributaria.

Ademas, la Sala pudo constatar que LG con el recurso de reconsideracion entregé
las notas crédito, formato Unico para pagos de descuentos, formatos de
descuentos, facturas de descuentos, notas débito de sus clientes, relacion de los
descuentos aplicados en las notas crédito, cuentas de cobro de los descuentos, es
decir, los soportes de orden interno y externo de esos rubros, no obstante, el
analisis de la DIAN consistié en validarlos hasta la concurrencia de la informacién
entregada por los terceros que, como se dijo, presentaba vacios.

Ahora, en el recurso de apelacién la DIAN, frente a los descuentos otorgados al
EXITO, hizo una relacion de la valoracion sobre algunas notas crédito, al respecto
destaca la Sala que las observaciones o razones del rechazo corresponden a la
denominacion o tipo de descuento y el cumplimiento de la condicidn, aspectos que
no fueron cuestionadas por la autoridad tributaria en la liquidacion oficial y cuando
hace mencion a que la nota no concuerda con la informacion de la factura, no
identifica a qué conceptos hace referencia, pues se trata de una afirmacion
geneérica.

Asi mismo, frente al EXITO y CORBETA se observa que, i) aunque en un cuadro
comparativo la DIAN en unas columnas menciona el dictamen pericial no pone un

19

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2017-00239-01 (25420)
Demandante: LG Electronics Colombia LTDA.

reparo concreto frente a esta prueba y se limita a transcribir la valoracion hecha en
el recurso de reconsideracion vy ii) hace referencia a valores que fueron reconocidos
en sede administrativa, porque lo que la valoraciéon probatoria de estos documentos
no es objeto de controversia.

Frente CENCOSUD y COMCEL el apelante se limitd a manifestar que valoro todas
las pruebas, sin hacer reparos puntuales sobre lo estudiado en la sentencia de
primera instancia.

A esto se suma, que, pese a que la administracion tenia en su poder los soportes
allegados por la parte demandante, los valoré incorrectamente, por lo que se
desestima la conclusion general que sustenta el recurso de apelacion. Se ponen de
presente las siguientes situaciones:

Almacenes Exito S.A. (fl. 179)

Andlisis del reporte contable y soportes de las cifras descuentos condicionados reportados
por LG como otorgados al EXITO
Documento |  Fecha ValorNota | Cadigo Soportedel |OBSERVACIONES SUBDIRECQION DE GESTION DE RECURSOS
deLGque docto Crédito Tipo cliente JURIDICOS
ampara el cN) Descuento | - beneficiario Andlisisy Porcentajede | Valor amparado en
descuento del Observaciones | descuento actividad | facturas expedidas
CN) descuento “sello ut support’ por LG
superior al 10% | correspondientes a
operaciones
del 2012 o afios
diferentes al 2013

Si bien se aporta nota 30%
crédito de LGy
relacion de PTO (sin
aportar las Facturas
de venta expedidas
por LG (PTO)). La
nota débito del EXITO
no corresponde con el
valor de la nota crédito|
que aporta LG, sin
que de los
documentos se
encuentre elementos
que permitan inferir
que dicha nota crédito
tenga
corespondencia con
un descuento
otorgado y reconocido|
por el tercero
mediante nota débito.

Nota Débito

CN061845 | 28/06/2013 | 4595678 | TM_Z02 9100153314

Los soportes que LG entregd de este descuento se encuentran en los folios 4407
a 4412 ca23. En la nota débito que la DIAN desestima por no tener el mismo valor
de la nota crédito ($4.595.678), en el tercer item se registra la suma de
$13.666.627, que en la relacion de facturas se observa integrada por $4.595.678,
$6.585.847 y $2.485.076, el primero de dichos valores es el mismo de la nota
crédito NC061845 y del formato de descuentos, documentos en los que se registra
el mismo concepto sell out, por consiguiente, son evidencia valida de la ejecucion
y el monto del descuento otorgado por LG.

Frente a este mismo cliente se tiene (fl. 185):
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Andlisis del reporte contable y soportes de las cifras descuentos condicionados reportados
por LG como otorgados al EXITO
Cadigo Soporte del | OBSERVACIONES SUBDIRECCION DE GESTION DE RECURSOS

Tipo cliente JURIDICOS
Descuento | beneficiario Porcentaje de

del descuento actividad
descuento “sello ut support”
superior al 10%

Valor
Nota
Crédito
eN)

Documento
deLGque
amparael
descuento

CN)

Fecha
docto

Andlisis y
observaciones

Valor amparado en
facturas expedidas
por LG
correspondientes a
operaciones
del 2012 o afios
diferentes al 2013

Si bien se aporta nota
crédito de LGy
relacién de PTO (sin
aportar las Facturas
de venta expedidas
por LG (PTO)). La
nota débito del EXITO
no corresponde con el
valor de la nota crédito|
que aporta LG, por lo
que no se puede
inferir que dicha nota
crédito tenga
correspondencia con
un descuento
otorgado y reconocido
por el tercero.

Nota Débito
CNO071329 | 27/12/2013 | 2.221.156 T™_Z02 9100165479

Los soportes de este descuento se encuentran en los folios 4496 a 4499 ca23. Al
respecto no es cierta la afirmacion de la DIAN, pues en la nota débito que la
Administracion desestima, en el tercer item se reporta la suma de $2.221.157, que
coincide con el valor registrado en la nota crédito en el tercer renglon de la relacion
de facturas y en el formato de descuentos. En estos documentos se registra el
mismo concepto sell out 40%, por consiguiente, son evidencia valida de la ejecucion
y el monto del descuento otorgado por LG.

CORBETA (fl. 195)

Andlisis del reporte contable y soportes de las cifras descuentos condicionados reportados
por LG como otorgados a COLOMBIANA DE COMERCIO — CORBETA
Documento Fecha Valor Cadigo Soportedel | OBSERVACIONES SUBDIRECCION DE GESTION DE RECURSOS
de LG que docto Nota Tipo cliente JURIDICOS
ampara el Crédito Descuento | beneficiario Andlisisy Porcentaje de Valor amparado en
descuento CN) del observaciones descuento actividad facturas expedidas
(CN) descuento “sello ut support’ por LG
superior al 10% correspondientes a
operaciones
del 2012 o afios
diferentes al 2013
CNO71225 | 25/12/2013 | 6.395.446 | TM_Z02 Factura Valor soporte por
0000394833 | monto inferior a valor
de la nota crédito
solicitada en
descuento (folio 7661)

Los soportes que LG entregd de este descuento se encuentran en los folios 7676
a 7678 ca39. La DIAN rechazé este rubro porque LG suministré una factura por
valor menor al de la nota crédito. Sin embargo, a folios 7677 y 7678 se encuentran
las facturas INGR -0000394833 de 29 de octubre de 2013 por $6.172.600 e INGR
-0000396611 de 27 de noviembre de 2013 por $222.846, que suman $6.395.446,
igual valor de la nota crédito y del formato de descuentos, en este ultimo documento
se encuentra sefaladas las mismas facturas anexas por LG. Se tratan, entonces,
de pruebas validas de la ejecucion y el monto del descuento otorgado por LG que
la DIAN inadvirtio.
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En el caso del cliente CENCOSUD, la Sala encontr6 que LG allego las notas crédito
junto con el formato de descuentos, algunas facturas emitidas por el tercero y
formatos Unicos para su pago. Sin embargo, la DIAN no reconocio todos los
descuentos al considerar que no se habian aportado para todas las notas de crédito
soportes del beneficiario o cliente que demostrara la ocurrencia y monto de este
concepto, documento que, valga resaltar, ninguna norma le obliga a la actora a
acreditar, en especial cuando los soportes de orden interno ni la contabilidad fueron
cuestionados por dicha entidad. Ademas, como se advirtid, sobre este tercero el
recurso no presento una argumentacion especifica. En tal sentido la Sala encuentra
que no prospera el recurso de apelacion.

Respecto del cliente COMCEL, la DIAN rechazé los descuentos condicionados
porque LG los acredité con las notas crédito, el formato Unico de aprobacion del
descuento y con las cuentas de cobro emitidas por el tercero para hacerlos
efectivos, los cuales consideré insuficiente para comprobar el acaecimiento de la
condicion de la que pendia el descuento. Ahora, en el recurso de apelacion, se
echan de menos razones puntuales de inconformidad de la DIAN con lo decidido
por el tribunal.

Sin embargo, la Sala observa la nota crédito CN075235 (fls. 8727 ca44) de
US$6.027, por descuento sell in rebate, a la que se anex6 formato Gnico de pago
de descuento en la que se especifica un valor a pagar por descuento de US$6.027,
soportado en la cuenta de cobro 6312, por la suma y concepto de rebate (fls. 8728
cad4). Documentos a los que se adjuntd la mencionada cuenta de cobro 6312 de
16 de diciembre de 2013 por la suma de US$6.027 (fl. 8729 ca44).

Es claro, entonces, que los documentos aportados por LG a la actuacion
administrativa permiten conocer la ejecucion del descuento condicionado, y que
eran esos los documentos que estaban al alcance de la actora

En lo que concierne a los clientes LAGOBO, IBG y ELECTROJAPONESA, la Sala
advierte que la actora aportdé conciliaciones contables de las diferencias que su
informacion presentd frente a la entregada por esos terceros a la Administracion
(fls. 3396 a 3397 cal7, 3430 a 3432 y 3501 a 3502 cals, respectivamente), pese a
ello la recurrente no interpuso reparo puntual sobre lo decidido por el tribunal, pues
se circunscribio a sefialar que en sede administrativa valoré las pruebas aportadas.

Asi mismo, la Sala recalca que los descuentos relacionados con los clientes
FALABELLA, OLIMPICA y PANAMERICANA fueron aceptados en su totalidad por
la DIAN, por lo que no hay lugar a emitir ningun pronunciamiento al respecto.

Se concluye que, la Sala encontré que el estudio de la Administracién no fue
integral, puesto que en algunos casos se valido solamente el dato que coincidia
con la factura o nota débito sefialada por el tercero, 0, no se validaron porque en
criterio de la entidad requerian de un documento externo, todo ello sin considerar
gue eran varios los documentos que soportaban el descuento y que fueron
anexados por la actora.

En consecuencia, como el tribunal consider6é que los documentos aportados eran
suficientes para demostrar los descuentos y se evidencio que la DIAN no desvirtué
dicha decision, como quedd expuesto, la sala confirmara la sentencia de primera
instancia en lo relacionado con este cargo.
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2. Destrucciéon de inventarios

La Administracion rechazoé el gasto que la actora declard, por ausencia de prueba
sobre la realizacion efectiva de la destruccion de inventario. Eso, porque en su
criterio las actas de retiro de inventario, las certificaciones del revisor fiscal, asi como
las actas emitidas por el Gerente de Contabilidad, Impuestos y Tesoreria de LG, y
las certificaciones de terceros no son suficientes para tener certeza de la
destruccion de los productos. Es decir, sobre esta deduccion, no se cuestiona el
cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario.

A este respecto se reitera lo expuesto por la Sala en la sentencia del 17 de
septiembre de 20204, en cuanto al desarrollo jurisprudencial que la deducciéon por
destruccion de inventario tuvo antes de la expedicion de la Ley 1819 de 2016. Lo
precisado en aquella ocasién es lo siguiente:

“Sobre este punto se destaca que antes de la modificacién dispuesta por la Ley 1819 del 2016,
el articulo 64 del ET no regulaba la posibilidad de reconocer como deduccién los gastos
operativos de ventas por destruccion de inventarios por obsolescencia, sin embargo, la
jurisprudencia de la Corporacion si lo reconocié haciéndolo extensivo al cumplimiento de los
requisitos del articulo 107 ib.

Es asi como la Sala ha sefialado que en materia de activos movibles que se enajenan dentro
del giro ordinario de los negocios del contribuyente que deban ser destruidos, porque no
pueden ser consumidos, ni usados ni comercializados de ninguna forma, se admite su valor
como expensa necesaria, siempre que se demuestre que el hecho ocurrié en el respectivo
afio gravable, que tienen relaciéon de causa-efecto con la produccién del ingreso y que es
indispensable y proporcionado con la actividad.

La precisién se dio porque en sentencia del 27 de octubre de 2005- con ocasion del juicio de
legalidad del Concepto DIAN 71050 del 31 de octubre del 2002, se advirtié que el articulo 64
del Estatuto Tributario autorizaba la disminucion del inventario final, para los contribuyentes
que adoptaran el sistema de juego de inventarios, por faltantes de mercancia de facil
destruccién o pérdida, ‘hasta en un cinco por ciento (5%) de la suma del inventario inicial mas
las compras’y si se demostraba la ocurrencia de hechos constitutivos de fuerza mayor o caso
fortuito, podian aceptarse sumas mayores, pero no aceptaba la deduccién por pérdidas
originadas en la destruccion de mercancias, por ello el inciso final del articulo 148 ib., de
manera expresa, advertia sobre la imposibilidad de llevar como deduccion tales pérdidas, al
determinar que No son deducibles las pérdidas en bienes del activo movible que se han
reflejado en el juego de inventario®.

Se sostuvo que cuando se trataba de contribuyentes que debian adoptar el sistema de
inventarios permanentes -como en este caso, en donde la parte actora manifesté que ese era
el método que usaba-, el régimen tributario no preveia la disminucién del inventario de las
existencias del respectivo ejercicio, por concepto de faltantes de mercancia de fécil
destruccion o pérdida, pues tal concepto se manejaba a través de una provision (articulo 14
del Decreto 2650 de 1993), la cual no era deducible para efectos de determinar el impuesto
sobre la renta.

Sin embargo, explico que tratandose de activos movibles que tengan que ser retirados por
vencimiento o destruccion y que no puedan ser comercializados de ninguna manera, ni
consumidos, ni usados, podria llegar a admitirse su valor como ‘expensa necesaria’ deducible,
siempre y cuando se demuestre, en cada caso, que el hecho ocurrié en el respectivo afio
gravable, que tiene relacién de causalidad con la actividad productora de renta y que es

4 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. sentencia del 17 de septiembre de 2020, exp. 24020, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

5 Independientemente del sistema utilizado para la determinacién del costo de los activos movibles, sélo son
deducibles: Las pérdidas fiscales u operacionales (las que se originan en desarrollo de la actividad
productora de renta, cuando los costos y gastos superan los ingresos percibidos en un periodo gravable) y
las pérdidas de capital (las que se originan por la pérdida de bienes -activos fijos- vinculados a la actividad
productora de renta, ocurridas por fuerza mayor)
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necesario y proporcionado a esa actividad; y, ademas, que el contribuyente demuestre que tal
deduccion no ha sido reconocida por otros medios, como por ejemplo, el caso de los
contribuyentes que llevan el sistema de juego de inventarios, donde tal disminucion puede ser
tratada como costo (art. 64 E. T.)”

Es necesario advertir, que si bien la jurisprudencia transcrita hacia referencia a medicamentos
-que son de facil destruccion-, nada impide que en casos en los cuales los inventarios
correspondan a otro tipo de mercancias, no se puedan aplicar estos criterios, de acuerdo con
lo que se pruebe (Subraya fuera del texto)”.

Ahora, con el fin de demostrar la realidad de la destruccion de los productos, la
demandante acredito:

o El objeto social de LG es: “A COMERCIALIZACION EN GENERAL DE
ELECTRODOMESTICOS, APARATOS ELECTRONICOS Y UTENSILIOS RELACIONADOS
CON LA INDUSTRIA ELECTRONICA, PRODUCTOS, EQUIPOS, ACCESORIOS,
MERCANCIAS, MATERIAS PRIMAS, SERVICIOS, INSUMOS, BIENES DE PRODUCCION Y
TECNOLOGIA DE CARACTER EXTRANJERO Y NACIONAL. LA IMPORTACION Y
EXPORTACION, DISTRIBUCION Y VENTA AL POR MAYOR Y AL DETAL DE LOS

ARTICULOS ANTES RELACIONADOS.” (fl. 3119 cal6)

o Contratos suscritos con las empresas GAIA VITARE LTDA. (fls. 3122 a 3125
cal6) y BELMONT TRADING COLOMBIA S.A.S (fls. 3126 a 3130 cal6) para
i) la recoleccion, transporte, destruccién y tratamiento, aprovechamiento y
disposicion final de residuos electronicos y eléctricos en forma racional y
ambientalmente segura; y ii) almacenamiento, embalaje, preparacion y
transporte de material de LG, para su disposicion final racional y ambiental.

o Certificado del revisor fiscal de la sociedad demandante, que da cuenta que
en la vigencia fiscal 2013 se contabilizaron en la cuenta corporativa 52351505
“Asistencia técnica -reparaciones por terceros” y en la cuenta 14352015 “Inventario de
producto terminado out” tres retiros de inventarios para destruccion
correspondiente al cédigo de grupo de inventario TVLE42NF y descripcion
LED LCD TV 42 (FHD). El primero el 27 de mayo por la suma de $83.171.676,
el segundo, el 25 de junio, por $45.248.567, y el tercero, el 13 de diciembre,
por la suma de $127.223.926 (fl. 3295 cal?).

o Certificacion suscrita por el Gerente de Contabilidad, Impuestos y Tesoreria
de LG (fls. 3297 a 3298 cal7), en el que sefala que el documento soporte de
la destruccidbn es el acta de destruccion de inventarios denominada
internamente “Reporte para firma descargue”, cuya informacion es compilada
inicialmente y agrupada mensualmente en el sistema de informacion gerencial
y contable GERP, el cual emite el reporte PATH. Ademas, el acta de
destrucciéon debe contar con la autorizacion interna del director del Area de
Servicio, CFO y presidente.

o Actas denominadas "REPORTE PARA FIRMAS DE DESCARGUE" firmadas por el
analista, directos, CFO y presidente (fls.3306 a 3321, 3324 a 3329, 3332 a
3349, cal?), en las que se evidencia el registro de: tipo de producto, modelo,
namero serial, centro de servicio, autorizacion y fecha de autorizacion. En ellos
se identifica la razon de la descripcion de la destruccion en inglés.

o Reporte PATH (fls. 3300 a 3305, 3330, 3331, 3349 a 3351, 3368, 3369, 3376
y 3377 cal7), que contiene, en inglés y espafiol, los conceptos registrados,
tales como el nombre de la cuenta del gasto, el registro en el grupo del
inventario, costo, monto a descargar del inventario, tipo de salida,
identificacion de la transaccion, fecha de la operacion, entre otros. Ademas,
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resumen del reporte en el que se aprecia la afectacion de la cuenta corporativa
54740201.

o Certificados de manejo integral de residuos expedidos por la empresa GAIA
VITARE (fls.273 a 296) y comprobantes de pago por la destruccién de
inventarios a ese contratista (fls. 298 a 319), aportados con la demanda.

Ahora, el articulo 251 del Cdédigo General del Proceso establece que los
documentos extendidos en idioma distinto al castellano solo pueden valorarse como
prueba en los procesos judiciales cuando son traducidos por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, por un intérprete oficial o por un traductor designado por el
juez. Con base en la norma procesal, en principio, algunos de los certificados
aportados por LG no podrian ser valorados en este proceso porque fueron
parcialmente extendidos en idioma diferente al castellano. No obstante, se destaca
qgue el Tribunal valoré los certificados con apartes en el idioma inglés al proferir la
sentencia de primera instancia y consider6 que con las demas pruebas se
comprobaba la destruccion de los productos. Y que esos documentos fueron
debidamente allegados al expediente y decretados como pruebas junto con los
demas que integran los antecedentes administrativos.

Asi mismo, si bien la entidad ha indicado que algunos informes estan en inglés,
también es cierto que concluy6 que los mismos no eran suficientes para demostrar
la destruccion, de ahi que se desprenda una valoracién por parte de la
administracion de tales pruebas.

Todo lo anterior, permite a la Sala concluir que la destruccion de inventarios a la
gue se vio avocada la actora esta soportada en varios documentos suscritos por
diferentes funcionarios, que permiten tener certeza de la destruccién efectiva de los
elementos dados de baja. Por lo expuesto, no prospera el presente cargo de
apelacion.

3. Gastos operacionales de administracién

En cuanto al gasto incurrido por la actora en el pago de asesoria legal, la
Administracion discute que este rubro no cumple con los requisitos del articulo 107
del Estatuto Tributario, porque no esta directamente relacionado con el objeto social
de LG.

Mediante Sentencia de Unificacion del 26 de noviembre de 2020 (exp. 21329, C.P.
Julio Roberto Piza), se precisé el alcance y contenido de los requisitos generales de
deducibilidad de que trata el articulo 107 del Estatuto Tributario, con fundamento en
las siguientes reglas:

1. Tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las expensas
realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad productora de
renta. Para establecer el nexo causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es
determinante la obtencién de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo.

2. Las expensas necesarias son aquellas que realiza razonablemente un contribuyente en
una situacién de mercado y que, real o potencialmente, permiten desarrollar, conservar o
mejorar la actividad generadora de renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se
puede valorar con criterios relativos a la situacion financiera del contribuyente, las
condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el modelo de gestion de
negocios propio del contribuyente, entre otros. Salvo disposicién en contrario, no son
necesarios los gastos efectuados con el mero objeto del lujo, del recreo 0 que no estén
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encaminados a objetivos econdémicos sino al consumo particular o personal; las
donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las multas causadas
por incurrir en infracciones administrativas; aquellos que representen retribucion a los
accionistas, socios o participes; entre otros.

3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa a la luz de un
criterio comercial. La razonabilidad comercial de la magnitud del gasto se valora conforme
a la situacién econémica del contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla
su actividad productora de renta.

4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las autoridades
administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de mercado, demostraciones y
carga argumentativa, conforme a las cuales una determinada expensa guarda relacién
causal con su actividad productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio
comercial y tomando en consideracion lo acostumbrado en la concreta actividad
productora de renta.

5.  Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacion rigen para los tramites pendientes
de resolver en via administrativa y judicial. No podran aplicarse a conflictos previamente
decididos.

A efectos de demostrar que el gasto satisface los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario, LG aporto:

o Relacion de soportes de 1° de enero a 31 de diciembre de 2013 (f. 293 ca2)
registrados en la cuenta 51103001 que dan cuenta de los pagos efectuados
en el ejercicio a las firmas consultoras Deloitte Asesores y consultores Ltda. y
KPMG Impuestos y Servicios Legales Ltda.

o Facturas de ventas por los servicios legales dentro del proceso de
determinacion oficial del ICA del afio gravable 2010. y por los servicios
profesionales de Asesoria Tributaria; acompafiados del formato de aprobacion
para la celebracién de contratos .

Ademas, la actora argumenté que era necesaria la asesoria de abogados externos
especialistas en materia tributaria porque no cuenta con personal interno capacitado
para llevar a cabo esa gestion, por lo que actué como habria hecho cualquier
empresario diligente y cauteloso a la hora de decidir como proseguir frente a una
reclamacién de importante cuantia, compleja de tratar frente a un ente estatal y
potencialmente adversa a sus intereses econémicos, pues de resultar en un egreso
de su patrimonio, implicaria una disminucién del capital que le permite adquirir
nuevo inventario y sufragar todos los costos y gastos que le requiere su actividad
comercial. Por su parte, la DIAN discutié que este gasto no es deducible porque no
tiene una relacion directa con la actividad productora de renta de LG.

Sobre el particular debe recordarse que, para establecer el nexo causal entre el
gasto y la actividad lucrativa, no es determinante la obtencion de ingresos ni el
enunciado del objeto social del sujeto pasivo. Por eso, las pruebas y argumentos de
la actora permiten a la Sala concluir que la demandante incurrio en los sefialados
gastos de asesoria legal en procura de la defensa adecuada de los intereses
econdmicos de la compafiia (elemento causal), cuya gestibn solo podia
encomendarse a personal externo calificado teniendo en consideracién las sumas
gue estaban en discusion.

En consecuencia, el gasto incurrido por la actora es deducible en términos del
articulo 107 del Estatuto Tributario y, en tal sentido, no prospera este cargo de
apelacion.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia {@]
www.consejodeestado.gov.co icontec



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2017-00239-01 (25420)
Demandante: LG Electronics Colombia LTDA.

4. Sancion por inexactitud y costas

De otra parte, la Sala precisa que se mantiene la sancion liquidada por el a quo en
razon a que el desconocimiento de descuentos comerciales condicionados
concedidos al cliente INNOVAR que no fueron materia de reproche en la demanda
ni en el recurso de apelacion.

En tal sentido se confirmara la sentencia de primera instancia al no prosperar los
cargos de la apelacion presentada por la DIAN.

Adicionalmente, se declarara que no hay lugar a la condena en costas (gastos del
proceso y agencia en derecho) en esta instancia porque no se probo6 su causacion
como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y porque
prosperaron parcialmente las pretensiones de las partes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y
por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion A, el 20 de noviembre de 2019.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria a la abogada Jannette Gomez Veldsquez, como
apoderada de la DIAN, en los términos del poder obrante en indice 23 de
Samai.

Céopiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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